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Wetenschap874
Constitutionele geletter dheid 
voor de democratische 
rechtsstaat
Maurice Adams1
Onze constitutionele cultuur kan als wat relativistisch, pragmatisch of zelfs badinerend worden bestempeld. 
Maar iedere democratie rust op de pijlers van legitimiteit en slagkracht. Ter wille van de democratische 
rechtsstaat zou dat ook moeten worden bewerkstelligd en bevorderd vanuit constitutioneel perspectief.  
Zonder de conditio sine qua non van de geest van vrijheid, pluralisme en solidariteit gaat dat niet. Is die  
afwezig, dan is een revitalisering van het constitutionele domein een zinloze exercitie. Blijkt er echter ook 
maar iets van die geest aanwezig dan heeft het wel degelijk zin om ook vanuit een constitutioneel perspectief 
de democratische rechtsstaat te bevorderen. Want ‘when the spirit of liberty still lives in the hearts of men and 
women then law, courts, and constitutions are the indispensable oxygen, indispensable to keep that flame of 
liberty still alive.’ In deze op 24 april j.l. uitgesproken rede roept de auteur op te komen tot de ontwikkeling 
van wat hij ‘constitutionele geletterdheid’ noemt.
I
De Vlaamse politicoloog Luc Huyse heeft eens geschreven 
dat elke democratie op twee pijlers rust.2 De eerste daar-
van is legitimiteit: dat is de overtuiging, aanwezig in bre-
de lagen van de bevolking, dat de politieke instellingen en 
hun equipage het vertrouwen waard zijn; dat wie de staat 
bestuurt daartoe ook het benodigde draagvlak heeft. Slag-
kracht is de tweede pijler: dat is het vermogen van de 
overheid om dat vertrouwen ook waar te maken.
Voor constitutionalisten heeft dit inzicht uiteraard 
bijzondere betekenis, omdat constitutionele normen wor-
den geacht de vermelde legitimiteit en slagkracht te bege-
leiden; onder meer voor wat betreft het erkennen en 
beschermen van de rechten van burgers, het hun verlenen 
van een stem, en ten aanzien van goed bestuur.3 Zo zijn 
de voorbije jaren constitutionele normen een belangrijk 
onderdeel geweest in het streven om een democratische 
en rechtsstatelijke cultuur te vestigen en te bevorderen in 
een heel aantal door conflict en geweld verscheurde 
samenlevingen:4 van Zuid-Afrika tot Bosnië-Herzegovina, 
in Oost-Europa en in Zuid-Amerika. Het concept van de 
democratische rechtsstaat, waarover later meer, verhoudt 
zich daarbij tot het constitutionele als waarden tot nor-
men. Die democratische rechtsstaat kan dan begrepen 
worden als een abstract principe, dat zich door juridisch 
meer concrete normen, in de vorm van regels en beginse-
len, wil laten realiseren.5 Dergelijke normen liggen onder 
meer vervat in een veelheid aan nationale, Europese en 
internationale regelingen, waaronder, prominent maar 
niet exclusief, een grondwet.
In meer gevestigde democratieën lijken constitutione-
le normen soms als een obstakel te worden ervaren voor 
wat diegenen die de politieke instellingen bemensen als 
rechtvaardige, noodzakelijke of voortvarende besluitvor-
ming zien. Om een paar voorbeelden uit eigen land te 
geven: het vereiste van parlementaire informatie vooraf bij 
deelname aan militaire operaties wordt zo restrictief uitge-
legd dat het parlement buiten spel komt te staan;6 uitvoe-
ring van Europese richtlijnen geschiedt soms niet bij wet in 
formele zin, zoals behoort, maar bij AMvB (zelfs als die in 
strijd zijn met de Nederlandse wet).7 En wat te denken van 
het feit dat grote ethische onderwerpen zoals die met 
betrekking tot abortus, euthanasie, prostitutie en softdrugs, 
nauwelijks geformuleerd of begrepen worden als constituti-
onele vraagstukken – onder meer in relatie tot de artikelen 
2 en 8 EVRM – maar vooral als reguleringskwestie (‘al dit 
soort van zaken grijpen nu eenmaal plaats, we kunnen er 
dus maar beter grip op krijgen door ze onder begeleiding 
en toezicht toe te staan’). En waarom wordt een debat over 
de dubbele nationaliteit van bewindslieden niet steviger in 
het licht van art. 3 Grondwet getoonzet?8 En is de gretige 
wijze waarop de Tweede Kamer in maart 2012 de rol van de 
Koningin bij kabinetsformaties wegdacht niet tevens con-
stitutioneel opmerkelijk?9
II
Het zou kunnen dat de directe oorzaak voor de geschetste 
gang van zaken te vinden is in de systeemcrisis, econo-
misch of anderszins, die heel wat landen al een aantal jaren 
ondergaan: die zet zowat alle verhoudingen op scherp, ook 
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De vormgeving van de Grondwet is 
al met al weinig bevlogen; een 
‘karakterloos gebouw’ waarvan de 
makers ‘slechts spaarzaam door de 
muze werden bezocht’
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Noten
2.  L. Huyse, De lange weg naar Neuf-
château, Leuven: Uitgeverij Van Halewijck 
1996, p. 7 en 192.
3.  E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Samenwerking in 
de waarborging van grondrechten’, in J. 
Gerards en A. Terlouw (red.), Amici Curiae. 
Adviezen aan het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens, Nijmegen: Wolf 
Legal Publishers 2012, p. 131.
4.  Hierover recent onder meer S. Choudhry 
(ed.), Constitutional Design for Divided 
Societies: Integration or Accomodation?, 
Oxford: Oxford University Press 2008 en H. 
Lerner, Making Constitutions in Deeply 
Divided Societies, Cambridge: Cambridge 
University Press 2011.
5.  Over de relatie tussen waarden en nor-
men, zie verder onder meer WRR, Waarden, 
normen en de last van het gedrag, Amster-
dam: Amsterdam University Press 2003.
6.  Hierover A. Kristic, De Staten-Generaal 
en de inzet van de Nederlandse krijgs-
macht, Deventer: Kluwer 2012 (er werd 
overigens wel een ruimere praktijk afge-
dwongen, maar dit was constitutioneel 
onverplicht).
7.  E. Jurgens, ‘Hoe de regering hardnekkig 
de Grondwet overtrad’, Socialisme en 
Democratie 7-8/2007, p. 70-76.
8.  Met dank aan E.M.H. Hirsch Ballin voor 
het aanreiken van dit voorbeeld.
9.  De wijziging greep plaats door middel 
van eenvoudige aanpassing van het intern 
werkende Reglement van Orde van de 
Tweede Kamer. Zie TK Handelingen 
2011/12, 32 759 nr. 66 item 6, vergadering 
21 maart 2012, p. 26-47. Het is overigens 
niet zeker of dit strijdigheid met de Grond-
wet oplevert, met name met art. 43. Maar 
nader advies en discussie hierover had geen 
kwaad gekund, nu het hoe dan ook een 
verandering van niet onbelangrijk constitu-
tioneel gewoonterecht oplevert, waarbij de 
Koning ook steeds naar een vertrouwensre-
latie met de Eerste Kamer vroeg! Het 
betreffende Kamerdebat kenmerkte zich 
door een vrijwel kritiekloze gedachtewisse-
ling. Alleen Van der Staaij (SGP) manifes-
teerde bedenkingen.
10.  Vergelijk R. Siegel, ‘Text in Context: 
Gender and Constitution from a Social 
Movement Perspective’, 150 University of 
Pennsylvania Law Review 2001, p. 297.
11.  L.F.M. Besselink, ‘Constitutionele klima-
tologie’, Nederlands Juristenblad 1998, p. 
212. Zie tevens over de Nederlandse consti-
tutionele cultuur G.F.M. van der Tang, 
Grondwet en grondwetsidee, Arnhem: Gou-
da Quint 1998, p. 373-375; De Grondwet 
herzien, 25 jaar later, Directie Constitutione-
le Zaken, 2008, en de evaluatie van de 
Grondwet door T. Barkhuysen, M.L. van 
Emmerik, W. Voermans e.a., De Nederlandse 
Grondwet geëvalueerd: anker- of verdwijn-
punt?, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2009.
12.  Of het zouden die leden van de Staten-
Generaal moeten zijn die verklaarden dat ze 
geen trouw aan de nieuwe Koning wilde 
zweren of beloven, omdat ze dat al aan de 
Grondwet hadden gedaan. En het ene kan 
volgens hen niet met het andere samen-
gaan: ‘Wij zweren (beloven) dat wij Uw 
onschendbaarheid en de rechten van Uw 
Koningschap zullen handhaven’, is een al te 
dure eed, want niet verenigbaar met de 
plicht ‘zonder last of ruggespraak’ (art. 67 
lid 3) de parlementaire taak uit te voeren. 
Zie echter art. 3 Wet beëdiging en inhuldi-
ging van de Koning. Bovendien hebben ze 
ook trouw gezworen aan de Koningin. En is 
er geen reden die trouw als een persoonlijke 
in plaats van als een constitutionele eed op 
te vatten. Zie hierover het commentaar 
door E.M.H. Hirsch Ballin bij art. 32 Grond-
wet op www.nederlandrechtsstaat.nl
13.  Hierover G. van der Tang, ‘Een Grond-
wet voor de politieke samenleving’, in De 
Grondwet herzien, 25 jaar later, p. 91 en 94.
14.  De recente Staatscommissie Grondwet 
nam juist daarom de ‘versterking van het 
normatieve karakter van de Grondwet’ als 
leidraad van haar werkzaamheden. Rapport 
Staatscommissie Grondwet 2010, p. 13. En 
dit in weerwil van het scepticisme hierover 
bij heel wat academici, al sinds jaren. Zie 
het overzicht bij B. Oomen, ‘Constitutioneel 
bewustzijn in Nederland’, Recht der Werke-
lijkheid 2009/2, p. 55-59.
de constitutionele. Als de dreiging groot is, meent men wei-
nig houvast te vinden in beginselen, bevoegdheden en pro-
cedures die voor een geheel andere situatie lijken te zijn 
gedacht. Toch denk ik dat voor ons een dergelijke diagnose 
de kern van de zaak niet raakt, dat het althans tevens om 
uitingen gaat van iets wat dieper ligt; een kwestie die we 
zouden kunnen aanduiden met het begrip constitutionele 
cultuur. Daaronder versta ik hier, kort gezegd, de wijze 
waarop in een bepaalde samenleving met constitutionele 
normen wordt omgegaan. Het gaat dan om een meer struc-
tureel netwerk van uitgangspunten en daarop steunende 
praktijken die een bepaalde samenleving met betrekking 
tot constitutionele aangelegenheden stempelen.10
In ieder geval wordt in Nederland al jaren gesproken 
over een sobere cultuur ter zake, en over een grote afstand 
tussen politiek en Grondwet: ‘In Den Haag is er bijna geen 
politicus te vinden die een debat zou willen winnen of ver-
liezen op de grond dat een in het geding zijnd besluit al 
dan niet in strijd met de Grondwet zou zijn.’11 Buiten de 
betrekkelijk kleine kring van constitutionele specialisten 
en rechtsstatelijk geoccupeerde juristen, lijken er inderdaad 
slechts weinigen te zijn die zich uitdrukkelijk als hoeder 
van de Grondwet begrijpen, dus ook niet in de schoot van 
de organen die daar bij uitstek voor zijn aangewezen, dat 
zijn regering en Staten-Generaal gezamenlijk.12 Ook als het 
om heel wezenlijke kwesties lijkt te gaan, speelt veel van 
het constitutionele leven zich in ieder geval af buiten de 
geschreven Grondwet om, bijvoorbeeld in de ontwikkeling 
van constitutionele gewoonten. En dit met alle onvastheid 
die dat met zich mee brengt: over politieke partijen, de 
onafhankelijkheid van de rechtspraak of de vertrouwensre-
gel, is alvast niets expliciets te vinden in de Grondwet zelf. 
Ook wordt de zelfstandigheid van de Staten-Generaal voor-
al op indirecte wijze benadrukt, via de bepaling die leert 
dat elk der kamers haar eigen griffier en voorzitter mag 
benoemen (art. 61). Over de rechtsstaat en de Europese 
Unie staat er geen uitdrukkelijk woord in de Grondwet, en 
een preambule of inspirerende prelude treffen we ook niet 
aan. De vormgeving van de Grondwet is al met al weinig 
bevlogen; een ‘karakterloos gebouw’ waarvan de makers 
‘slechts spaarzaam door de muze werden bezocht.’13 Ook 
kenmerkt zich het Nederlandse constitutionele discours 
niet wezenlijk, zoals bijvoorbeeld in België, door de taal van 
het behoren en de daaraan verbonden eisen van gehoor-
zaamheid.14 Misschien moeten we onze constitutionele cul-
tuur als relativistisch, pragmatisch of zelfs badinerend 
bestempelen.
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III
Wat nu interessant is om te constateren is niet alleen dat 
de Grondwet of andere constitutionele normen zo nu en 
dan worden genegeerd of overtreden – dat is een ernstige 
zaak, maar desondanks zullen sommigen denken: join the 
club! –, maar ook dat die vaak niet eens voorwerp van dis-
cussie zijn op plaatsen en momenten waar dat bij uitstek 
mogelijk is. In het politieke en bij uitbreiding het maat-
schappelijke leven lijkt de Grondwet in ieder geval vaak 
als, maximaal, achtergronddocument te fungeren (muur-
bloempje);15 ver verwijderd van de alledaagse praktijk en 
weinig betrokken in ons denken over de inrichting van de 
samenleving en de oriëntatie daarvan.
Het klinkt verontrustend allemaal, maar eigenlijk 
zou je een dergelijk gebrek aan urgentie ook als iets posi-
tiefs kunnen zien. Want ‘[g]ezegend zij het land dat kenne-
lijk een zo vaste institutionele orde kent dat de Grondwet 
er geen gewoon mens interesseert.’16 Blijkbaar zijn we 
maatschappelijk zo prudent dat we ook aan het nationale 
constitutionele document bij uitstek zelf, de Grondwet, 
weinig aandacht menen te hoeven besteden. In dit beeld 
past dat rapporten van staatscommissies, ook als die uit-
drukkelijk op de Grondwet betrekking hebben, wonderlijk 
genoeg al vóór verschijning in een spreekwoordelijke lade 
belanden.17 Hetzelfde voor wat betreft het ontbreken van 
grondwettigheidstoetsing door de rechter, gekoppeld aan 
veelvuldige proclamaties van het primaat van de politiek. 
Of nog, het feit dat een herziening van de Grondwet moet 
samenvallen met de periodieke Kamerverkiezingen; veel 
maatschappelijke of politieke aandacht voor dergelijke 
herziening kan er dan niet worden gegenereerd, aange-
zien de politieke strijd wordt overschaduwd door andere 
kwesties dan een grondwetsherziening.18
De oorzaak van dit alles zou gelegen zijn in het soci-
ale pluralisme waarmee we al vanaf het begin van de 
Republiek te leven hebben: een eerder zwak ontwikkelde 
constitutionele cultuur – gecompenseerd door het zoge-
noemde harmoniemodel19 –, heeft als voordeel dat econo-
mische en sociale ontwikkelingen soepel kunnen worden 
gefaciliteerd en geabsorbeerd.20 Het constitutionele recht 
vergroot dan althans niet de spanningen die uit die ver-
anderingen voortkomen.
Om wat beter grip te krijgen op deze kwestie is nog 
steeds het proefschrift, uit 1958 alweer, van J. van der Hoe-
ven inspirerend.21 Volgens Van der Hoeven geldt voor alle 
recht dat maatschappelijke, culturele en ethische verhou-
dingen bepalend zijn voor de inhoud daarvan; dat is heden 
ten dage natuurlijk een minder opzienbarend inzicht dan 
Wetenschap
Rapporten van staatscommissies, 
ook als die uitdrukkelijk op de 
Grondwet betrekking hebben, 
belanden wonderlijk genoeg  
al vóór verschijning in een 
spreekwoordelijke lade
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het destijds was. Bij het constitutionele recht is dat echter in 
versterkte mate het geval, omdat in het constitutionele 
recht de regels (mede) getoetst worden door de deelnemers 
aan het spel. Zodanig zelfs dat het eigen leven van de staat 
aan vele, vaak zelfs geschreven regels van constitutioneel 
recht, in het bijzonder die met betrekking tot het politieke 
staatsrecht – dat zijn de regels met betrekking tot de func-
ties van, en de verhoudingen tussen, de hoogste politieke 
instellingen; staatsorganisatierecht – het karakter van norm 
ontneemt: ‘zij zijn dikwijls veeleer een min of meer correcte 
omschrijving van de politieke verhoudingen die bestonden 
op het ogenblik, waarop de regel werd geformuleerd, dan 
dat zij de verhoudingen zouden kunnen beheersen.’22 Deze 
ontwikkeling wordt nog versterkt doordat met de verdere 
ontwikkeling van politieke verhoudingen de constitutionele 
norm bovendien als momentopname aan scherpte verliest.
De argumentatie van Van der Hoeven luistert nauw, en 
een kwalificatie is dus op zijn plaats. Van der Hoeven zegt 
niet dat het politieke leven zich noodzakelijk arbitrair vol-
trekt. Wel zegt hij dat constitutionele regels voortvloeien uit 
de politieke praktijk, en niet andersom.23 Uit het samenspel 
van de politieke machtsverhoudingen en de noden die de 
maatschappelijke praktijk stelt, groeien dus als het ware de 
normen die het constitutionele domein uitmaken; dat zijn 
dan de regels die uiteindelijk bij aanvaarding als constituti-
onele regel worden beschouwd, geschreven of ongeschreven. 
Zo bekeken worden we in Nederland met een luxeprobleem 
geconfronteerd: we hoeven ons niet druk te maken over de 
invloed of relevantie van het constitutionele recht; democra-
tie en constitutioneel recht blijken immers zo met elkaar 
vergroeid dat we ons, inderdaad,24 gelukkig mogen prijzen. 
Om het met een beeld van Loewenstein te zeggen: het con-
stitutionele kostuum lijkt ons goed te passen.25 Nederland 
als gidsland, stabiel en ferm doordrongen van het belang 
van maatschappelijk pluralisme en tolerantie. Misschien 
soms wat constitutioneel onachtzaam, maar globaal geno-
men toch democratisch evenwichtig. In de polder bestaat 
tussen constitutie en politiek een gelukkig huwelijk.
Indien het voorgaande inderdaad correct is, dan 
moeten de constitutionele vergissingen die zo nu en dan 
worden gemaakt vooral worden begrepen als accident de 
parcours: waar gehakt wordt, vallen nu eenmaal spaan-
ders! Maar uiteindelijk is er niet echt iets problematisch 
aan de hand. In ieder huwelijk is wel eens wat. Maar daar-
na gaat het leven gewoon verder.
IV
Recht is een creatie van de geest en dus een bij uitstek 
interpretatief gegeven; ook constitutionele normen zijn 
voor hun betekenis en (voort)bestaan afhankelijk van wat 
politici erover denken en ermee doen.26 In de mate dat Van 
der Hoeven beargumenteerde dat politiek en constitutie 
(constitutionele normen) geen los van elkaar staande enti-
teiten zijn, had hij het bij het juiste eind. Constitutionele 
normen fungeren althans niet als een neutrale en statische 
maatstaf waaraan het politieke handelen dan vervolgens 
kan worden afgemeten.27 Sterker nog, een zekere constituti-
onele elasticiteit en wederkerigheid tussen constitutie en 
maatschappij, is zelfs een goede zaak. De maatschappij 
waarvoor constitutionele normen dienen is immers steeds 
aan veranderingen onderhevig, en die normen moeten zich 
ook aan die veranderingen kunnen aanpassen.
Waakzaamheid is desondanks geboden. Van Gunste-
ren heeft in de context van het politieke staatsrecht 
afdoende beargumenteerd waarom al te veel subjectiviteit 
en onachtzaamheid gevaarlijk kan zijn:28 zonder constitu-
tioneel ankerpunt zou, in het ergste geval, iemand met 
behoefte aan daadkracht kunnen denken dat de greep 
Van der Hoeven zegt niet dat het politieke leven zich  
noodzakelijk arbitrair voltrekt. Wel zegt hij dat constitutionele 
regels voortvloeien uit de politieke praktijk, en niet andersom
15.  S.W. Couwenberg, ‘De grondwet als 
bron van normativiteit en identiteit’, Civis 
Mundi 3/4 2003, p.127.
16.  W.J. Witteveen, ‘Hoe instructief moet 
de Grondwet zijn?’, Socialisme en Demo-
cratie 11/2008, p. 54.
17.  Over de Staatscommissie Grondwet: L. 
Verhey, ‘De staatscommissie Grondwet: een 
doodgeboren kind?’, Nederlands Juristen-
blad 2010/2282, afl. 44/45, p. 2809 en A. 
Meuwese, ‘Staatscommissie-Thomassen: de 
Grondwet als gereedschapskist voor de 
rechter’, Ars Aequi 2011, p. 291-298.
18.  S.W. Couwenberg, l.c., p. 127. Dat 
samenvallen met algemene verkiezingen 
geeft trouwens weer aanleiding tot een 
aardig rechtsvergelijkend doorkijkje. In België 
genereren verkiezingen namelijk juist wel 
belangrijke aandacht voor constitutionele 
vragen: de inzet van de federale verkiezin-
gen is immers steeds aanleiding om de ver-
houdingen tussen de verschillende entiteiten 
van de federale staat ter discussie te stellen, 
en die verhouding is constitutioneel sterk 
verschanst. Zie hierover M. Adams, The 
politics of the Belgian Constitution: Can it 
be explained? (nog niet gepubliceerd).
19.  Die ook tot uiting komt in het systeem 
van proportionaliteit bij verkiezingen en een 
groot aantal in het parlement vertegen-
woordigde politieke partijen.
20.  L.F.M. Besselink, l.c., p. 213.
21.  Zie J. van der Hoeven, De plaats van de 
grondwet in het constitutionele recht, Zwol-
le: Tjeenk Willink, 1958 (met een aanvullen-
de beschouwing heruitgegeven in 1988).
22.  Ibid., p. 39.
23.  Aldus ook D. De Prins, Handboek Poli-
tieke Partijen, Brugge: Die Keure 2011, p. 
283-284.
24.  Zie voetnoot 16 en het daarbij horende 
citaat.
25.  K. Loewenstein, Political power and 
the governmental process, Chicago/
London: The University of Chicago Press 
1957 (2nd edition 1965).
26.  Aldus ook H. van Gunsteren, ‘Het 
staatsrecht in de politiek’, Nederlands Juris-
tenblad 2010/854, afl. 17, p. 1111-1113.
27.  Ik meen overigens dat Van der Hoeven 
niet de cynicus of relativist is waarvoor hij 
door sommigen is versleten. Zo bijvoorbeeld 
door F. Duynstee, die in zijn bespreking van 
het proefschrift van Van der Hoeven meen-
de dat het onaanvaardbaar was dat de 
normatieve kracht door regering en Staten-
Generaal zouden worden veronachtzaamd. 
Rechtsgeleerd Magazijn Themis 1959, p. 
310-314. Gelijkaardige geluiden lieten 
Logemann en Prakke horen. Van der Hoe-
ven lijkt mij eerst en vooral een ‘idealist 
zonder illusies’; hij meende vanuit een rea-
listisch perspectief beter de krijtlijnen te 
kunnen identificeren waarbinnen het moge-
lijk is om door middel van een Grondwet 
naar het betere in een samenleving te stre-
ven. Weliswaar is het vooral realpolitik – 
het ‘recht der werkelijkheid’ – die wat hem 
betreft uiteindelijk bepalend is voor de 
constitutionele maatvoering, het sluit een 
zeker idealisme niet uit.
28.  H. Van Gunsteren, l.c., p. 1113.
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naar geweld een aanvaardbare optie is. Democratische 
politiek zonder de hevel van constitutionele normen is 
een onzekere onderneming!
Uiteraard is ook in de context van constitutionele nor-
men die de verhouding tussen burger en overheid marke-
ren, de fundamentele rechten dus, een al te stellig constitu-
tioneel relativisme gevaarlijk. Wat nu opvalt, is dat de 
laatste jaren juist ten aanzien daarvan dat relativisme zich 
desondanks gemanifesteerd heeft. De ontwikkeling is veel-
al subtiel, en soms wat meer manifest. Opvallend is de situ-
atie in het vreemdelingenrecht. Spijkerboer heeft laten zien 
hoe de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
het rechterlijk toezicht in vreemdelingenzaken drastisch 
inperkt: voor wat betreft de rechterlijke toetsing van de 
aanhouding die aan de vreemdelingenbewaring vooraf 
gaat, of voor wat betreft de vaststelling van de feiten waar-
van in dergelijke zaken wordt uitgegaan, of ook door mid-
del van het formalisme dat de oordeelsvorming van de 
Afdeling bestuursrechtspraak kenmerkt. Hetzelfde gaat op 
voor wat betreft de gezinshereniging: ook ten aanzien daar-
van wordt door Nederland al langer ‘scherp aan de wind’ 
gezeild.29 Spijkerboer wijst er ook op dat het om een situa-
tie gaat die ook werd gesteund door het regeerakkoord van 
september 2010, waarin stond te lezen dat het kabinet de 
kaders van het EVRM zoveel als mogelijk zal benutten ten-
einde een ‘restrictief en selectief’ migratiebeleid te voeren. 
En dit ondanks dat Nederland ter zake al een heel aantal 
veroordelingen bij het Europees Hof voor de Rechten van 
de Mens (EHRM) had opgelopen.
V
Men zou nu kunnen zeggen dat onze constitutionele nor-
men zelf niet meer aangepast zijn aan de noden van de 
tijd. Niet zozeer heeft het body politic onvoldoende aan 
constitutionele gewichtscontrole gedaan, maar het consti-
tutionele kostuum zelf is versleten; de juridische werkelijk-
heid en de feitelijke werkelijkheid lopen dus al te zeer uit-
een, ten koste van het laatste. Dat zou dan om het 
oplappen of misschien wel het vervangen van het constitu-
tionele kostuum vragen.30 Dit was juist wat in het regeerak-
koord van 2010 stond geschreven, voor wat betreft het 
migratiebeleid: als verdragen moeten worden gewijzigd om 
onze doelstellingen te halen, dan moet dat maar.
Ik sluit de juistheid van dergelijke evaluatie niet op 
voorhand uit, maar het antwoord zal moeten worden 
geformuleerd in het licht van wat we als het meest funda-
mentele ethos van onze samenleving zouden kunnen 
begrijpen, en dat dus ook het ijkpunt moet vormen van 
het handelen van staat en rechter: dat is wat we plegen te 
duiden als de ‘democratische rechtsstaat’. Het gaat welis-
waar om een veelvuldig gehanteerde frase, maar het kan 
geen kwaad daar desondanks (of juist daarom) wat meer 
helderheid over te creëren. Elk debat, en al helemaal dat 
over een ‘goede’ staatsinrichting, is immers geholpen met 
een zekere coördinatie van het begrippenapparaat waar-
van gebruik wordt gemaakt.
Democratie en rechtsstaat zijn twee los van elkaar 
bestaande begrippen, waartussen logisch gezien niet 
noodzakelijk verband bestaat. Toch zou het historisch en 
normatief niet vanzelfsprekend zijn ze van elkaar los te 
koppelen: de rechtsstaat – i.e. de entiteit waarin een 
overheid gebonden is om op basis van, liefst duidelijke, 
algemene rechtsregels gezag over de burgers uit te oefe-
nen –, is vandaag niet zomaar zonder democratie te 
koop; het gaat om intieme verbondenheid. Historisch 
gezien gaat het om een verworvenheid die teruggaat tot 
de late Middeleeuwen en die West-Europa verbindt met 
de Verenigde Staten,31 en die een wezenlijk onderdeel 
van onze huidige politieke en sociale moraal en het 
daarbij horende zelfbegrip is gaan uitmaken. Het is een 
moraal die is ontleend aan of zich heeft ontwikkeld uit 
belangrijke historische gebeurtenissen, uit daaruit voort-
komende documenten (zoals het Plakkaat van Verlating-
he, de Staatsregeling voor het Bataafsche Volk, de Decla-
ration of Independence, de Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen, en uiteraard het EVRM), uit recht-
spraak, maar ook uit ideeën over de samenleving als een 
‘fair system of cooperation’ (om de terminologie van 
Rawls te gebruiken). Die moraal toont zich met name in 
de gelijkheidsgedachte, begrepen als het gegeven dat 
iedereen gelijk recht heeft op respect als autonome en 
dus vrije persoon; gelijkwaardigheid.32 Het gaat er dan 
niet om verschillen tussen mensen weg te denken en te 
komen tot een gehomogeniseerde samenleving, etnisch 
of anderszins. Het gaat er vooral om een politiek en 
moreel klimaat te scheppen en te onderhouden op basis 
waarvan eenieder minstens een begin van mogelijkheid 
krijgt om iets van zijn of haar leven te maken.
Dit is overigens niet alleen een kwestie met een his-
torische of normatieve dimensie; het is er althans ook een 
die uitdrukkelijk instrumenteel en empirisch relevant is: 
wat doet het met mensen als ze permanent worden uitge-
sloten van burgerschap, of tot buitenstaander worden ver-
klaard – niet-deelgenoot aan de democratische rechts-
staat? Welke loyaliteit aan de democratische rechtsstaat 
mogen we dan verwachten? Tot wat voor onrust en maat-
schappelijke instabiliteit zal een gebrek aan erkenning 
van gelijkwaardigheid leiden?33 Al te weinig worden dit 
soort vragen gesteld. Wederkerigheid van sociale verhou-
dingen en gemeenschappelijke verantwoordelijkheid zijn 
cruciaal in een democratische samenleving.34
Zo geformuleerd toont zich ook een andere dimensie 
van de democratische rechtsstaat, dat is er een die met de 
termen gematigdheid of evenwicht geduid zou kunnen 
worden.35 Niet toevallig is die dimensie ook juridisch veran-
kerd in onder meer de artikelen 8-11 van het EVRM: steeds 
valt daarin te lezen dat beperkingen op fundamentele rech-
ten mogelijk zijn, mits die nodig zijn in een democratische 
samenleving, bij wet voorzien, en ter borging van een legi-
tiem doel. Op basis van de rechtspraak van het EHRM valt 
het op dat bij de toetsing van die criteria de vraag naar de 
Wetenschap
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proportionaliteit van een bepaalde overheidsmaatregel 
(verhouding middel-doel) een centrale rol inneemt.36
De ontwikkeling naar een steeds repressiever en pre-
ventiever ‘totaalstrafrecht’, en dit onder druk van een 
bepaalde publieke opinie, is hier betekenisvol.37 Het gaat 
dan bijvoorbeeld om het voorstel invoering minimumstraf-
fen, de ontwikkeling van DNA-verwantschapsonderzoek, 
het afschaffen en verlengen van verjaringstermijnen en de 
invoering van de herziening ten nadele.38 Of nog, het steeds 
maar uitdijende toezicht op het gedrag van burgers in de 
publieke ruimte. Er hangen en staan momenteel al meer 
dan tweehonderdduizend camera’s in openbaar gebied. Een 
recent voorbeeld is het voornemen om de automatische 
kentekenregistratie uit te breiden. Hiervoor moet een lan-
delijk dekkend camerasysteem boven openbare wegen 
komen. Dit helpt onder meer bij het oppakken van verdach-
ten, maar zo kunnen ook kentekengegevens worden vastge-
legd en bewaard van voertuigen die toebehoren aan perso-
nen die op het moment van waarneming van hun 
kenteken niet de aandacht van de politie behoeven. De 
Raad van State, Afdeling wetgeving, is erg kritisch over het 
voorstel: zo blijkt niet duidelijk wanneer de camera’s zullen 
worden gebruikt, terwijl de reikwijdte van dit gebruik 
enorm is! ‘Door de grootschaligheid (…) bestaat het risico 
dat beduidend meer onschuldige personen op wier naam 
het voertuig staat, in de positie kunnen komen dat zij wor-
den  gerelateerd aan een misdrijf.’39 Het genoemde proporti-
onaliteitsbeginsel is hier uitdrukkelijk in het geding. Uit-
eindelijk gaat het hierbij om waarden die verwijzen naar 
idealen en opvattingen over hoe veiligheidszorg eruit moet 
zien, en over hoe mensen met elkaar moeten omgaan; naar 
de waarden die aan het samenleven van burgers ten grond-
slag moeten liggen, en die te maken hebben met de onder-
linge verbondenheid tussen mensen, met onderling ver-
trouwen en solidariteit.40 Ook vanuit die optiek heeft de 
kwestie uitdrukkelijk een democratische en rechtsstatelijke 
dimensie. Maar behalve ferme taal vanwege de Raad van 
State, afdeling wetgeving, is er voor de constitutionele 
dimensie hiervan weinig aandacht.
Zoals eerder in deze paragraaf gezegd is de situatie 
waarin democratie en rechtsstaat vrijwel onlosmakelijk 
met elkaar verbonden zijn, het resultaat van eeuwen demo-
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cratisch denken en de ontwikkeling van een overeenkom-
stige constitutionele praktijk. Belangrijk om te constateren 
is dat het dus niet om een louter toevallig gegeven gaat, 
maar om iets dat een fundamentele maatschappelijke en 
juridische betekenis heeft gekregen. Vanuit die optiek kan 
het dan ook niet zomaar worden ingeruild voor een andere 
opvatting; het komt een bijzondere status toe, en stevig ver-
ankerde fundamentele rechten moeten de democratie 
begeleiden. Aldus biedt de democratische rechtsstaat wel 
degelijk een richtinggevend interpretatief kader. Niet 
omdat de betekenis helemaal en voor altijd in al zijn 
dimensies en alle omstandigheden in steen gebeiteld staat, 
maar omdat die logischerwijze in ieder geval niet de dwang 
van het meerderheidsdenken of uitsluitingsdenken kan 
inhouden. ‘Totalitarisme begint wanneer een groep zegt: 
“wij zijn de gemeenschap.”’41 In dergelijke omstandigheden 
is er in ieder geval geen sprake van democratie.
VI
Van constitutionele normen moeten we geen overspannen 
verwachtingen hebben. En voor constitutionele normen die 
een weergave zijn van wat het recht ook feitelijk vermag, 
valt veel te zeggen.42 Maar wanneer de democratische en 
rechtsstatelijke cultuur aan het versloffen is, dan kan het 
desondanks een zinvolle optie zijn om daar over de boeg 
van de ontwikkeling van een beter politiek en maatschap-
pelijk constitutioneel bewustzijn aan te werken.
Tussen constitutie en politiek, tussen rechtsstaat en 
democratie, bestaat reciprociteit. Ik heb echter de indruk dat 
vandaag heel wat constitutionalisten de relatie tussen poli-
tiek en constitutionele normen veeleer vanuit het stand-
punt van de politiek bekijken: als eenrichtingsverkeer dus, 
waarbij het de politiek is die de inhoud van de constitutio-
nele normen uitmaakt. Toch lijkt het me niet onredelijk te 
veronderstellen dat constitutionele normen ook invloed 
kunnen uitoefenen op de kwaliteit van de politiek en de 
democratie. De democratische rechtsstaat kan in ieder geval 
niet alleen op de automatische piloot vliegen,43 maar heeft 
ook actieve sturing en ondersteuning nodig. En het heeft 
wel degelijk meerwaarde om debatten die wezenlijk betrek-
king hebben op de richting die de samenleving uit gaat, 
waar mogelijk te ‘framen’ en te verrijken met het constitutio-
nele perspectief. Daardoor bieden we onszelf de kans om 
beter in te zien dat aan democratische en rechtsstatelijke 
waarden, en de constitutionele normen die deze waarden 
belichamen, juridisch en maatschappelijk bijzondere status 
toekomt. We positioneren die waarden en normen dan 
bovendien midden in het politieke en maatschappelijke 
debat, en we kunnen daarmee laten zien dat de belangen die 
ermee verbonden zijn verder reiken dan wat veelal slechts 
binnen het kader van een specifieke casus wordt besproken.
Maar om een robuuste constitutionele cultuur te kun-
nen bewerkstelligen moet er uiteraard wel een discussietra-
ditie bestaan met interessante discussiepartners, steunend 
op bloeiende en mondige levensvisies en een beschouwend 
vermogen van burgers; ook wel civil society genoemd. 
Tevens moet er dan opvoeding en menselijke wijsheid zijn, 
naast morele ervaring die wordt herinnerd en doorgege-
ven.44 En laten we daarbij niet uit het oog verliezen dat con-
stitutionele normen niet alleen een voor de overheid 
beperkende rol hebben, zoals zo vaak wordt gesteld. Ze con-
ditioneren integendeel tegelijkertijd de debatsfeer die zo 
onontbeerlijk is voor de zojuist bepleitte constitutionele 
cultuur.45 Het recht op vrije me ningsuiting heeft immers 
niet alleen als implica tie dat ik moet kunnen zeggen wat ik 
wil, het gekste eerst; het betekent ook, en mis schien zelfs 
vooral, de bijna onvoorwaardelijke mogelijkheid om über-
haupt een gesprek te kunnen aangaan. Spre ken is immers 
geen individuele aangelegen heid, het is spreken tot en 
aangespro ken worden door.46 De vrijheid van meningsui-
ting bezit dus bij uitstek een publiek of sociaal gehal te. 
Hetzelf de geldt voor het recht op privacy, een recht dat 
onder meer ook tot ge volg heeft dat ik in principe ongehin-
derd socialiteit kan cultiveren. Privacy ontplooit zich aldus 
als dé basis voor waarde op basis waarvan iedere justitiabe le 
zijn individuali teit in het sociaal verkeer in de grootst 
mogelij ke vrijheid kan uitoefe nen. Constitutionele normen 
lanceren ons in die zin in de vele netwerken, rollen en 
verban den die het sociale leven rijk is.47
VII
Een van de uitdagingen waarvoor de samenleving ons 
stelt, is dat deze zich juist keert tegen het soort van 
abstracties en hoogdravende idealen, zoals zojuist onder 
woorden gebracht.48 Heel wat burgers zien en ervaren de 
democratische rechtsstaat als een concept om (vermeen-
de) maatschappelijke problemen te negeren; dus als dis-
cussiestopper. In die zin houdt het respect voor de demo-
cratische rechtsstaat niet over, om nog maar te zwijgen 
over de constitutionele dimensie hiervan.49 Bas Heijne 
omschrijft het als volgt: ‘Wanneer er in de cultuur een 
tendens bestaat om alles steeds persoonlijker te maken, 
wanneer er in een commerciële massacultuur meer en 
meer de nadruk wordt gelegd op het primaat van de bele-
vingswereld, de subjectieve blik als middel tot zelfverwer-
kelijking, dan zal er weinig animo zijn voor begrippen 
waarin naar een zo groot mogelijke objectiviteit wordt 
gestreefd, naar instituten die benadrukken buiten, of lie-
ver gezegd, boven jouw kleine wereld te staan.’50
Hier manifesteert zich een paradox. Een gezonde 
democratie vereist immers dat het politieke en institutio-
nele handelen, inclusief de ‘zegeningen’ van de democrati-
sche rechtsstaat, permanent moeten kunnen worden 
bevraagd door de civil society.51 Dat moet gebeuren in de 
debatsfeer waar in de vorige paragraaf over werd gespro-
ken.52 Maar die bevraging mag tegelijkertijd niet leiden tot 
een teloorgang van het politieke en de instituties. Een 
democratische rechtsstaat zonder civil society zal teloor-
gaan, maar zonder politiek en stevige instituties zal een 
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democratie mét civil society evenmin overleven. De civil 
society zal, wil zij succesvol zijn en een positieve invloed 
hebben op het politieke gebeuren, verstarde verhoudin-
gen moeten doorbreken, nieuwe thema’s op de agenda 
moeten plaatsen en de discussie over de richting van de 
samenleving mee moeten stimuleren. Maar een té sterke 
civil society – dat is er een die alles al te persoonlijk 
neemt – kan ontaarden in een belangengroependemocra-
tie. Geïnstitutionaliseerde politiek en stevige instituties 
blijven wezenlijk in een hedendaagse democratie, omdat 
die worden geacht het ‘algemeen belang’, waarvan de 
democratische rechtsstaat een van de meest wezenlijke 
onderdelen is, te behartigen. Dat vraagt om speelruimte, 
nodig voor onderhandelingen en compromissen.53 Hier-
door opent zich de mogelijkheid, ook in temporele zin 
(niet alleen haastpolitiek!), om te bemiddelen tussen het 
algemene en abstracte enerzijds, en het bijzondere en con-
crete anderzijds; en tussen de ‘volonté de tous’ en de 
‘volonté générale’. Kortom, civil society en professionele 
politiek en instituties moeten elkaar ondersteunen, con-
troleren en corrigeren waar nodig, maar een zeker ver-
schil tussen de twee blijft belangrijk.54 Als hard en zacht 
zijn ze tot elkaar veroordeeld zonder ooit gelijk te worden.
Hoe nu kunnen we de democratische rechtsstaat en 
de juridische ondersteuning hiervan door het constitutio-
nele, vitaal maken of houden in de hedendaagse mediacul-
tuur? Want juist hierin wordt nu de door mij bepleite dis-
tantie ter discussie gesteld en zelfs betwist. En is dat laatste 
immers niet de kern van het populisme, onder woorden 
gebracht onder de bijtende en verwijtende vigeur van een 
gebrek aan politieke aandacht voor de ‘echte problemen’ 
(anti-establishment retoriek)? De politieke elite en haar eli-
taire politiek die tegenover de gewone burger, de volks-
mens, wordt geplaatst: als tegenstander.55 Als gevolg daar-
van is de politiek zelf ook aan het ‘vermarkten’, is althans 
het marktprincipe de schaduwgezel van de democratische 
rechtsstaat geworden.56 Helaas verhouden die laatste twee 
zich niet goed tot elkaar; de democratische rechtsstaat, zo 
bleek, is meer dan een optelsom van neuzen.
VIII
Eenvoudige recepten voor het omgaan met deze paradox 
zijn er niet, al was het maar omdat het ‘algemeen belang’ 
zelf wezenlijk betwist is. Ik bepleit afstand, maar geen 
afstandelijkheid. In die zin lijkt het welhaast onvermijde-
lijk om de eigenschappen van de hedendaagse mediacul-
tuur zelf in te zetten bij een vitalisering van het constitu-
tionele en van de democratische rechtsstaat. Want ‘[w]ie 
uit afkeer van de toenemende emotionaliteit en de daar-
41.  P. Rosanvallon, o.c., p. 57. Zie tevens 
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bij horende subjectiviteit de rechtsstaat ver buiten het 
dagelijkse gewoel probeert te houden, praat in het luchtle-
dige.’57 Heijne heeft het over het bewerkstelligen van een 
nieuw vertrouwen in de rechtsstaat.
Zoiets gaat natuurlijk niet vanzelf, daar moet aan 
gewerkt worden. Ook ‘de academie’, zéker de academie, 
mag op dit vlak niet afstandelijk zijn. Die moet en kan 
zich manifesteren als faciliterend intermediair. Ook de 
universiteiten moeten de voorwaarden scheppen voor 
het onderhouden en verder tot ontwikkeling brengen 
van een robuuste, constitutionele cultuur. Het is onver-
mijdelijk dat er op inhoudelijk gezaghebbende wijze lei-
ding wordt gegeven aan die vitalisering. Constitutionele 
normen en de democratische rechtsstaat zijn geen con-
cepten die zomaar vermarkt kunnen worden. We moe-
ten durven erkennen dat zonder oriëntatie op enig 
inhoudelijk gezag er een risico van verkeerde keuzes 
is.58 Maar het door mij bepleite gezag zal wel – zoals 
gezegd – gebruik moeten maken van de moderne medi-
acultuur en zich onder meer hierdoor niet afstandelijk 
opstellen.
Nu wordt het uitoefenen van gezag in de context 
van kennisoverdracht vaak als eenrichtingsverkeer 
gezien: van zender naar ontvanger, van inhoudsdeskun-
dige naar (potentieel) leergierige, van docent naar stu-
dent of leerling.59 In dergelijke exercities schuilt inder-
daad het risico van afstandelijkheid. Kennisoverdracht 
op zijn best bedient zich echter van wederkerigheid, 
vooral in een complexe samenleving als de onze. Een 
van de manieren om hieraan tegemoet te komen is de 
ontwikkeling van websites waarin rechtswetenschappe-
lijke gedegenheid wordt gecombineerd met een in de 
eenentwintigste eeuw passende open structuur; open 
niet alleen voor raadpleging, maar ook voor (het stimu-
leren en verwerken van) reacties, suggesties, vragen en 
ervaringen van degenen die met het constitutionele te 
maken hebben.60 Het gaat om het ontwikkelen van een 
constitutionele dialoog langs de elektronische snelweg, 
waarover al het moderne verkeer beweegt. Daarbij staat 
natuurlijk niet slechts een enkel historisch document, 
al weze het de Grondwet, centraal. En laten we bij dit 
alles steeds in het achterhoofd houden dat ook de 
democratische rechtsstaat onderdeel van een onvol-
tooid project is. In die zin staat deze voor een feno-
meen dat ook wel een streefmoraal wordt genoemd 
(‘morality of aspiration’).61 Dat is niet zozeer een oud-
testamentische moraal, maar een ideaal dat aanwezig is 
in de publieke en morele cultuur van een samenleving 
of groep, waarvan de voorstellingen verschillen en 
waaraan het praktisch handelen nooit helemaal tege-
moet kan komen.62 Het is geen kwestie van alles-of-
niets, maar van voortdurend debat, ín die samenleving 
dus, niet erboven.
Uiteindelijk moeten we komen tot de ontwikkeling 
van wat ik hier ‘constitutionele geletterdheid’ noem. Dit 
roept overeenkomsten op met het concept van cultural 
literacy zoals dat gemunt werd door de Amerikaanse 
letterkundige E.D. Hirsch.63 Hirsch stelt dat om op een 
betekenisvolle wijze te kunnen communiceren, burgers 
moeten steunen op een minimaal aanwezige gezamen-
lijke ‘body of knowledge’. Daarvoor is meer vereist dan 
kennis van woorden en feiten alleen, er is ook een 
breed gedeelde contextuele kennis (cultuur) voor 
nodig.64 ‘The complex undertakings of modern life 
depend on the cooperation of many people with diffe-
rent specialties in different places. Where communicati-
ons fail, so do the undertakings. (That is the moral of 
the story of the Tower of Babel).’65 Hirsch benadrukt dat 
een te grote informatieasymmetrie communicatie zo 
kan bemoeilijken dat een bepaalde dienstverlening zelf 
niet meer kan worden uitgeoefend. Laat overigens dui-
delijk zijn dat het hierbij niet alleen om een instrumen-
tele kwestie gaat. In de woorden van Hirsch: ‘Ultimately 
our aim should be to attain literacy at a very high level, 
to achieve not only greater economic prosperity but 
also greater social justice and more effective democra-
cy.’66 Alle reden dus om werk te maken van constitutio-
nele geletterdheid.
IX
Ik keer terug naar de inleiding van mijn betoog. Ik 
begon met het aanhalen van de zienswijze dat iedere 
democratie rust op de pijlers van legitimiteit en slag-
kracht. Daarna volgde een pleidooi om hetzelfde te 
bewerkstelligen en te bevorderen vanuit constitutioneel 
perspectief, ter wille van de democratische rechtsstaat. 
Natuurlijk erken ik de conditio sine qua non van de 
geest van vrijheid, pluralisme en solidariteit. Is die 
afwezig, dan is een revitalisering van het constitutione-
le domein een zinloze exercitie. Blijkt er echter ook 
maar iets van die geest aanwezig, als een minimale 
waakvlam, dan heeft het wel degelijk zin om ook vanuit 
een constitutioneel perspectief de democratische 
rechtsstaat te bevorderen. Want ‘when the spirit of 
liberty still lives in the hearts of men and women then 
law, courts, and constitutions are the indispensable oxy-
gen, indispensable to keep that flame of liberty still 
alive.’ 67 Sterker nog, juist om de waakvlam brandend te 
houden is er alle reden om te werken aan constitutio-
nele geletterdheid.  
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